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Resumen  
En el presente trabajo, el análisis recae sobre las medidas cautelares en materia arbitral, teniendo 
en cuenta que se parte del supuesto de un conflicto entre dos partes involucradas, con la 
particularidad que tiene la medida cautelar de emitir el fallo preventivo temporal que, si bien 
favorece a uno de los actores involucrados, en consecuencia, puede vulnerar derechos del otro. 
De manera que el estudio aborda la pertenencia de los fallos arbitrales que determinan medidas 
cautelares, desde la norma que los posibilita y regula, pero también desde la jurisprudencia y 
doctrina, teniendo como soporte principal las demandas constitucionales. Para ello se utilizó un 
enfoque hermenéutico, dadas la necesidad del análisis documental. Por último, y partiendo de la 
discusión que el problema suscita, se plantearon las conclusiones a que hubo lugar.  
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Abstract 
In the present work, the analysis falls on the precautionary measures in arbitration, taking into 
account that it is assumed that there is a conflict between two parties involved, with the 
particularity of the precautionary measure of issuing a temporary preventive ruling that, although 
favors one of the actors involved, therefore, may infringe the rights of the other. 
So the study addresses the ownership of the arbitral decisions that determine precautionary 
measures, from the norm that enables and regulates, but also from the jurisprudence and 
doctrine, having as main support the constitutional demands. For this, a hermeneutic approach 
was used, given the need for documentary analysis. Finally, and starting from the discussion that 
the problem provokes, the conclusions to that took place were raised. 
 




Abordar el arbitraje con la eventualidad de las medidas cautelares como un fallo consecuente y 
propicio en algunos procesos, precisamente para prevenir y proteger, es asumir la sustancialidad 
de la norma, en cualquier circunstancia, porque la norma debe tomar como cualidad irrestricta 
dicha característica; pese a ello, en el presente análisis, recae una posición antagónica que es la 
que controvierte la medida, dada su contingencia nociva, desde la perspectiva del demandado.  
Lo anterior, teniendo en cuenta que la justicia en cualquiera de sus manifestaciones 
desempeña un rol decisivo en la resolución de conflictos; precisamente porque su origen parte de 
la necesidad de propiciar equilibrio entre los miembros de un conglomerado, cuyos intereses 
varían ostensiblemente, y un Estado administrador y regulador; dadas las circunstancias se 
requiere un instrumento que permita un arbitrio sano, entendiendo arbitrio como la habilidad y/o 
la capacidad de intervenir objetivamente en una diferencia entre individuos, con soluciones 
equitativas.  
Lo que se expone en realidad es una norma natural que garantiza, en la conducta equitativa, la 
convivencia armónica y equilibrada. En tal sentido, más que una acción es una cualidad 
inherente al ser humano, desde una sociedad civilizada, lo que exige de ella ciertas características 
esenciales, razón de más que reclama de los profesionales del derecho, entre ellos a los artífices 
de la norma, que cumplan en su ejercicio con algunas condiciones mínimas, por lo menos si de 
una sociedad democrática se trata.  
En virtud de ello el artículo que a continuación se desarrolla, se constituye en una reflexión 
analítica de la medida cautelar que, arrogándose una cualidad de eficacia, debe permitir 
salvaguardar intereses vitales, durante un proceso jurídico, previendo que el tiempo que requiere 
el mismo puede constituirse en un factor que menoscaba derechos. Para ello la hermenéutica, 
como enfoque metodológico de análisis, proveerá las herramientas necesarias, que permitan 
dilucidar el problema jurídico aquí planteado.  
 
Planteamiento del problema 
 
Si bien existe una presunción, desde la perspectiva de la protección, de manera preventiva en 
las medidas cautelares, su inmediatez en el fallo y por ende en el cumplimiento, puede en todo 
caso afectar a quien se ve sometido a ellas, por cuanto se conciben dos propósitos en su decreto, 
tal como lo plantea Fernández Rozas (2007), de la Universidad Complutense de Madrid:  
La justicia cautelar desempeña un papel relevante en cualquier procedimiento de 
arreglo de controversias por su doble cometido: proteger la situación de las partes 
en espera de la solución del litigio existente entre ellas y asegurar la 
ejecutabilidad de la decisión final. Su esencia estiba en la necesidad de evitar que 
el tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento judicial firme 
suponga la pérdida de la finalidad del proceso. (p. 24). 
Sugiere Fernández Rozas (2007), en la cita anterior, que la justicia, en materia de medidas, 
resuelve un conflicto entre la eficiencia y la eficacia, ya que, previendo el tiempo que puede 
demorarse para adelantar un proceso de calidad, en lo justo y en lo equitativo, adopta 
mecanismos que permiten evitar un daño mayor o inevitable en la demora.  
Ello supone que, desde el momento en que surge la controversia, no se colige una 
responsabilidad, no obstante, se establece la medida cautelar para proteger un derecho. En lo que 
respecta a la Ley 1563 de 2012, en su artículo 32 (medidas cautelares), se presenta como 
propósito determinar la sustancialidad normativa, desde lo oportuno; esto es que realmente se 
efectúe una protección cuando se requiera, cumpliendo eficazmente con su designio; la 
mencionada norma indica:  
El tribunal podrá comisionar al juez civil municipal o del circuito del lugar en 
donde deba practicarse la medida cautelar. Cuando se trate de procesos arbitrales 
en que sea parte una entidad pública o quien desempeñe funciones 
administrativas, además de la posibilidad de comisionar a los referidos jueces 
civiles, el tribunal de arbitraje podrá comisionar al juez administrativo, si lo 
considera conveniente.  
Cabe destacar que la ley, en forma expresa, señala que para el efecto de las medidas cautelares 
solo se requiere que una de las partes presente la solicitud, tal decisión partiría de un criterio 
subjetivo, dado que surge de uno de los actores del conflicto. 
Por supuesto no se trata de poner en tela de juicio el papel moderador y arbitral que le 
compete a esta autoridad, no obstante, y de lo que sí se trata es de identificar sí se afectan 
principios constitucionales, desde la imposición de la norma, ya que, en el afán de ser eficaz y 
oportuno, como lo exige la Constitución, se soslaya el derecho individual.  
En tales circunstancias los sujetos procesales se discriminan con base en la ley, 
dejando de lado las presunciones que deben generar un equilibrio, un argumento 
que si bien se erige en la necesidad devela un desequilibrio, en cuanto a las partes, 
porque en aras de acatar la norma, obvia factores adyacentes de un actor para 
favorecer al otro.  
En lo atinente a los poderes que usualmente se les reconocen a quienes fungen 
como árbitros se materializan diferencias evidentes, si se compara con el de otras 
autoridades jurisdiccionales. Y a pesar de que en ciertos ordenamientos jurídicos 
se les trata como equivalente a los jueces del Estado, ciertamente tal equivalencia 
no se logra llevar a todo su esplendor, debido a la inclusión de normas legales 
taxativas, que delimitan los poderes de los primeros. (Quiñones Gómez, 2012, p. 
374). 
Y tal como se afirma en la cita anterior, la limitación que recae sobre éste tipo de autoridad (el 
árbitro), podría afectar los intereses de los involucrados; la concepción de la ley podría ser 
contraproducente, de manera que la figura y su propósito real se pueda perder en la formalidad 
procesal.  
De lo anterior surge una inquietud que, para los efectos, adquiere la condición de pregunta de 
investigación: ¿Cuáles son los efectos de las medidas cautelares en la protección o en su defecto 
en la violación de derechos en la jurisdicción arbitral? Así la cosas el abordaje analítico reflexivo 
tiene que ver con aspectos tales como:  
1. Identificar los requisitos sobre los cuales se plantea la conciliación, desde el rol del 
árbitro como representante del Estado. 
2. Determinar la pertinencia de la aplicación de las medidas cautelares en Colombia, 
según la Ley 1563 de 2012. 
3. Examinar a la luz de la Constitución Política Colombiana, la injerencia de estas 




Considerando las características y la naturaleza de la investigación, su enfoque fue cualitativo, 
desde dicho estudio se pueden desarrollar preguntas, durante o después de la recolección y el 
análisis de los datos bibliográficos. Con frecuencia, estas actividades sirven, primero, para 
indagar sobre las cuestiones de mayor importancia en el tema, de manera que a partir de ellas se 
gestione el análisis. La acción indagatoria se mueve de manera dinámica en ambos sentidos: 
entre los hechos y su interpretación, y resulta un proceso más bien “circular”, y no siempre la 
secuencia es la misma; varía de acuerdo con cada estudio en particular.  
De la misma manera, es de tipo hermenéutico jurídico, en tanto que, mediante el escrutinio de 
saberes o postulados teóricos, se confrontan ideologías y posiciones, hecho que permite colegir 
proposiciones condicionadas a una realidad social específica que, si bien no resuelve un 
problema, permite identificar procesos desde las causas hasta las consecuentes repercusiones. 
En el ámbito de la interpretación jurídica, lo anterior lleva al debatido tema de la 
existencia o no de una margen de discrecionalidad hermenéutica. Betti es tajante 
al respecto: la apreciación interpretativa es una apreciación vinculada, no 
discrecional, a salvo de que por el interés de una valoración de oportunidad se 
atribuya a la función judicial una cierta discrecionalidad de apreciación, que 
nunca será absoluta. Así, viene a decir que "es presupuesto esencial de la 
apreciación interpretativa, en cuanto tiene carácter vinculante, que de todas las 
máximas de decisión que a primera vista puedan considerarse contenidas en la 
formula textual de la ley, una sola, en un determinado momento histórico, puede 
en derecho, de lege lata, reconocerse conforme al sentido de esa ley en la 
situación de hecho que se consideran. Lo que precisa afirmando rotundamente que 
"la decisión del caso está siempre, en teoría, unívocamente predeterminada, la 
solución exacta, esto es, legitima no puede ser más que una sola". Betti, pues, deja 
claro que en cada momento sólo puede existir una única interpretación válida, 
aunque no definitiva. (Picontó Novales, 1993, p. 7).  
Se trata, desde la posición de Picontó Novales (1993), de la Universidad de Zaragoza, de 
establecer criterios jurídicos que surgen del dogma, en primer lugar, y desde la sustancialidad, en 
segundo lugar, como un acervo convergente desde las dos posiciones, teniendo en cuenta que las 
ciencias jurídicas responden a axiomas y la praxis que de ella deviene; no obstante, la norma es 
producto de una necesidad de regular la conducta en lo social.  
No obstante, el fallo que sustenta la norma, para dirimir un conflicto se origina en un criterio 
del legislador, en este caso el árbitro; ello indica que la decisión contiene un componente 
procesal formal con sesgo subjetivo, de manera que el análisis de la medida cautelar, como 
disposición de quien funge de autoridad, adquiere la condición de hermenéutica judicial, por 
cuanto, según sostiene Picontó Novales (1993), en ella se puede “integrar metodológicamente 
aspectos como el contexto de la interpretación o la dimensión subjetiva de la misma sin 
renunciar a los valores sustantivos y procesales del método jurídico, esto es, a los ideales de 
certeza y seguridad” (p. 7). 
Andrés Ollero nos recuerda al respecto que un texto legal no ofrece un contenido 
unívoco ni una voluntad precisa, sino un mensaje simbólico abierto a la 
comprensión, “un proyecto para una paulatina germinación”. Y en esta misma 
línea, Zaccaria sostiene que la ley es una respuesta vinculante a una cuestión 
práctica. Comprender la ley es entrar en el pensamiento sobre la controversia de 
política legislativa que el legislador quería hacer vinculante, ahondando en 
motivos racionales materiales. (Rodríguez Puerto, 2010, p. 328). 
De igual manera, se trata de una hermenéutica jurídica cuya interpretación se rige por los usos 
alternativos del derecho, en la medida en que, la aplicación de la norma, desde el fallo arbitral 
que ordena una medida cautelar, debe tener un componente de racionalidad, en el sentido del 
análisis de legislación, tomando con referente un contexto que surge de la misma realidad de las 
partes involucradas en el proceso:  
Aunque el uso alternativo del derecho es una teoría interpretativa, ahora se alude 
al método que la misma propone en la tarea hermenéutica. En virtud de que, según 
esta postura interpretativa, se busca privilegiar en el plano judicial los intereses y 
la práctica de aquellos “sujetos jurídicos” que se encuentran sometidos o 
dominados, la interpretación debe adoptar carácter restitutorio y de emancipación, 
dentro de una política jurídica o judicial ya permitida por las posibilidades del 
mismo ordenamiento legal, para evitar así el personalismo o el voluntarismo del 
interprete. (Anchondo, 2012, pp. 50-51). 
Tal interpretación diciente de la concepción de interpretación extensiva, cuyo argumento en el 
fallo es el resultado de referentes de casos similares, en otros contextos diferentes, obviando una 
realidad coyuntural propia de los involucrados en este conflicto. Es decir, si bien, las 
características de los conflictos a intervenir son similares, los contextos varían ostensiblemente, 
no obstante, el método extensivo mantiene la posición de su intervención con base en dichas 
referencias.  
 
Fundamentación teórica  
 
El arbitraje se constituye en un medio mediante el que dos partes en conflicto establecen 
mecanismos de acuerdo frente a un tercero, en representación del Estado, y si bien se realizan en 
asuntos asociados a contratación, su accionar se extiende básicamente a todas las áreas del 
derecho; al respecto la Constitución, en el inciso cuarto del artículo 116, sostiene que:  
Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de 
administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, 
conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en 
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.  
Se trata pues de sujetos que, siendo ajenos al aparato judicial, mantienen un estatus de 
autoridad, estableciendo elementos de juicio para decretar convenios entre particulares, 
precisamente a partir de la conciliación; en tales condiciones y términos se presume una 
injerencia civil en el terreno judicial, sin que ello represente necesariamente una intromisión, ya 
que si bien la jurisdicción puede extenderse a ámbitos decisorios (verbi gracia, las medidas 
cautelares), los mismos adolecen de la rigurosidad de la sentencia judicial, pese a que, en materia 
sustancial, se sientan sus efectos desde quien se constituye en objeto de dichas medidas. Ello 
significa que se establece un fallo, en concordancia con una necesidad que prevalece, al margen 
de la condición sui generis del árbitro.  
Se presume que el árbitro es un mediador, no obstante, se mantenga como representante del 
Gobierno; en consecuencia, su capacidad trasciende la mera vigilancia de un proceso judicial, 
pues en palabras de Bruno Oppetit (como se citó en Rey Vallejo, 2013):  
En diversas hipótesis, la misión conferida al árbitro va más allá del marco de la 
función jurisdiccional clásica, que le es ordinariamente otorgada. El árbitro tiende 
a convertirse en una especie de regulador de un contrato en proceso de formación 
o de ejecución, respecto del cual se le encomienda, según el caso, completarlo, 
adaptarlo a las nuevas situaciones o ajustarlo para que supere las divergencias que 
existen entre las partes. Esto nos conduce a preguntarnos sobre el verdadero título, 
en virtud del cual interviene: ¿lo hace en calidad de árbitro, es decir, como un juez 
investido de poder jurisdiccional? O ¿simplemente en calidad de tercero que actúa 
en nombre de las partes, como un mandatario común o un experto? (p. 204).  
Si bien las condiciones sobre las que se establece un acuerdo contractual de cualquier 
naturaleza, surgen de la voluntad de sus partes, la presencia del árbitro como mediador significa, 
de algún modo, que persiste un conflicto y que su presencia representa una garantía de un sujeto 
ajeno a él. Así las cosas, en el eventual caso de que se requiera asumir cualquier medida, debe 
ser acatada por los involucrados, es decir, el árbitro es un conciliador con poder de decisión.  
Con base en lo anterior, la conciliación es por antonomasia el mecanismo para la resolución 
de conflictos, no solo en el orden jurídico normativo, sino en la misma dinámica de convivencia 
humana, de manera que, en aras de restablecer un equilibrio, se requiere concebir en sus procesos 
evolutivos, alternativas de solución, las cuales permitan establecer relaciones armoniosas, 
reconociendo esa diferencia.  
De alguna manera, trascendiendo la mera acción instintiva, la norma jurídica fundamenta esa 
diferencia y el consecuente atributo que la matiza, dándole un orden para que en la acción que 
obliga la convivencia dinámica, la conciliación sea un insumo que dirima, con base en acuerdos, 
los conflictos que se susciten, porque básicamente a eso hace referencia el concepto; tal 
denotación sostiene una práctica que en el mismo desarrollo del hombre se le puede otorgar el 
epíteto de valor social, por cuanto coadyuva al equilibrio; en tal virtud, desde la ley, la 
conciliación provee de legalidad esa diferencia, bajo la premisa que la condición de 
correspondencia no necesariamente se asocia a uniformidad, y que en procura de la igualdad en 
derechos y deberes, no se puede diluir esa discrepancia que señala la identidad individual, y es a 
partir esto que la norma adquiere sentido y relevancia, en el marco de una sociedad diversa desde 
cualquier perspectiva.  
 
Discusión 
Tres actores aparecen en un fenómeno que, per se, forma parte de la dinámica social: en 
primer lugar, el convocante o un extremo de la causa para reclamar una vulneración de un 
derecho; del otro, un presunto infractor que es sobre quien recaen los señalamientos; y el tercer 
actor, el Estado, en el caso materia de análisis, y en representación de él, un individuo que funge 
como autoridad, designado para dirimir (en términos de ley), esa discusión, utilizando, si la 
ocasión lo amerita, la conciliación como instrumento; y en estos tres actores, en convergencia 
con las herramientas que ofrece la sociedad, se consolida el arbitraje.  
 
El rol del árbitro como representante del Estado 
 
En consecuencia, el arbitraje es un medio por el cual una controversia entre dos partes se 
somete a la consideración de un árbitro, con el propósito de que este la dirima, con la 
particularidad de que el árbitro no necesariamente es un juez; por tanto, las partes en conflicto se 
someten por propia voluntad a que un tercero falle y establezca parámetros de solución, con la 
obligación, por parte de los involucrados, de acatar la decisión de éste. 
Ninguna definición que no parta de la premisa de que el arbitraje es una 
sustracción legalmente autorizada a la jurisdicción estatal, es una definición 
completa. Porque solo a partir de este hecho fundamental que es, en nuestro 
criterio, que los miembros de una comunidad jurídica puedan sustraerse a los 
órganos judiciales del Estado para resolver por otra vía un conflicto de derecho, es 
que podemos inferir que el arbitraje tiene una función análoga a estos. En otras 
palabras: que por medio del arbitraje se administra una justicia pero que esta no es 
igual a la que administra el Estado. (Castillo y Vásquez, s.f., p. 276). 
Tal como se afirma en la cita anterior, el árbitro ejerce una función análoga a la de un juez: no 
obstante, su competencia se limita a declarar acuerdos que posteriormente se ratifican desde la 
expedición de documentos. Tal acotación supone en el árbitro el vigía de un contrato entre dos 
partes, controversia que se suscita con ocasión de una diferencia en un asunto que los relaciona.  
Pero si el arbitraje provee de recursos conciliatorios, las medidas cautelares se constituyen en 
la herramienta preventiva de solución; mientras dichos acuerdos se llevan a buen término, se 
establece en la decisión arbitral, que decreta las medidas cautelares, un mecanismo de protección 
de derechos de manera inmediata, en tanto se agoten las instancias procesales, En aras de 
prevenir la continuidad en la violación de dichos derechos. Lo particular de dichas medidas es 
que decretadas, incluso antes de que el proceso se lleve a cabo, parecen indicar un fallo, en el 
sentido de favorecer, así sea por prevención, a unas de las partes, lo que por sustracción de 
materia significa una afectación de interés de la contraparte; las medidas cautelares aseguran la 
efectividad de la acción judicial, dándole la cualidad de sustancial. En palabras de Quiñones 
Gómez (2012):  
Las cautelas en su desarrollo real corresponden ciertamente más a la naturaleza de 
una acción autónoma que a la vez de correr paralelamente con el juicio o incluso 
antes del mismo, no solo asegura la eficacia de la decisión final adoptada en este 
sino que, por otro lado, garantiza de manera real la efectividad de la jurisdicción 
consistente en administrar y garantizar una justicia material a los asociados y del 
cual, recalcamos, se predica, también, la existencia y secuencia de diversos actos 
procesales que concatenados unos con los otros tienen como objeto alcanzar el fin 
ya señalado. (p. 378). 
A partir de tal afirmación podría inferirse un medio preventivo que corre por cuenta de quien 
ejerce autoridad, con el firme propósito de responder a la necesidad de abastecer la norma 
sustancial, hecho que, desde una perspectiva, sí y solo sí, se produce bajo la premisa de 
proporcionalidad; es decir, si la medida tomada (medida cautelar) cumple con unos 
requerimientos mínimos, en la medida en que con ella se evita que derechos violados se 
continúen vulnerando, esto como un recurso  que siendo preventivo, permite a las partes 
mantener los tiempos procesales, sin que con ello, se vea comprometida la protección oportuna, 
como función del Estado.  
 
Aplicación de las medidas cautelares en Colombia 
 
En ese orden de ideas, todas las partes de dicha unidad se constituyen en objetos de 
protección, ya que si bien el demandado se constituye en la parte infractora (por lo menos desde 
la presunción), esto no exime al Estado de garantizar que sus derechos se van a proteger de 
manera equitativa; pero cuando la medida cautelar se toma, sin algunas condiciones previas 
(entre ellas la de asegurar que en su ejecución no se estén vulnerando sus derechos) dicha medida 
se constituye en arbitraria, y por tanto anticonstitucional; al respecto la Sentencia C-835 de 2013, 
de la honorable Corte Constitucional sostiene lo siguiente:  
Esta corporación ha puntualizado que el margen de configuración normativa que 
le es propio al legislador no resulta absoluto, pues encuentra sus límites en los 
principios y valores constitucionales. La actividad del legislador se ajusta a la 
carta política si atiende: (i) principios y fines del Estado como la justicia y la 
igualdad; (ii) la vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, entre 
ellos el debido proceso; (iii) los principios de razonabilidad y proporcionalidad al 
establecer las normas respectivas y (iv) la realización material de los derechos y 
del principio de supremacía del derecho sustancial sobre las formas. En igual 
sentido, esta corporación ha indicado que toda medida de intervención por parte 
de la administración debe atender los principios de raigambre constitucional de 
legalidad y proporcionalidad, no siendo posible que tengan un carácter 
indeterminado.  
Con esta sentencia se establecen entonces unas pautas, cuya cobertura es integral, ofreciendo 
con ello garantías de protección a las partes involucradas en el conflicto, atendiendo a los 
principios descritos (Legalidad y proporcionalidad), tal como lo expone Robert Alexy (2008).  
Ahora bien, la norma debe estar revestida de ciertas condiciones conceptuales para que 
cumpla realmente con su papel en el contexto social donde se dispone, sobre todo si se trata, 
como en el presente caso, de un Estado democrático y social. En tal sentido, la norma jurídica es 
apriorística, no solo por la forma en que se construye, sino por los fines que persigue; esto quiere 
decir que prevalece la sustancialidad, en la medida en que la ley es el producto de eventos 
sociales que rompen el equilibrio y que, en consecuencia, afectan a un individuo o a un sector de 
la población.  
La esencia del derecho, desde la norma y su aplicación, en el caso específico, es que este debe 
responder a unas funciones concretas, enmarcadas, por supuesto, en un insumo de la categoría de 
una Constitución Política, verbi gracia, la colombiana; a partir de ella se diseña un modelo de 
norma que sirva a tres condiciones, una sintáctica, otra semántica y la última pragmática.  
La primera, sintáctica, alude a la manera, a la forma como el derecho o más bien la norma está 
establecida; se presume en su diseño un fin que se mide desde las repercusiones o desde la 
respuesta a una necesidad, razón de más que exige de su concepción un propósito útil, “se refiere 
a los conceptos por definir a través de reglas de formación y a las tesis por demostrar a través de 
reglas de transformación” (Burgoa Toledo, s.f., p. 2). Es decir, se espera de la norma en su 
construcción, que la forma coadyuve a incidir en su propósito.  
 
La injerencia de la medida cautelar desde la Constitución Política 
 
En el caso materia de análisis, la medida cautelar, bajo cualquier modalidad, surge de la 
necesidad de proteger un bien vulnerado; de suyo entonces, en su elaboración, se tuvo que haber 
contemplado todos los eventos que pudieran afectar a los usuarios de ella, y entiéndase por 
usuarios, inclusive, a los que en un pleito asumen el rol de demandados, por cuanto son ellos 
también beneficiarios de la norma, o por lo menos así debe contemplarse en su sintaxis. 
De otro lado, y continuando con la segunda condición, es decir la semántica, esta surge de la 
validez significativa que tengan los signos lingüísticos, y aquí se parte de las acepciones, las 
connotaciones, y a la denotación de esos signos en el terreno de la interpretación, razón de más 
para que se mantenga el criterio de claridad y concreción, de dichos signos, y sobre todo, si como 
en el caso del español, la bastedad gramatical ocasiona que las interpretaciones den lugar a atajos 
jurídicos inesperados. 
La semántica es la ciencia del hombre que estudia el significado que expresamos 
mediante el lenguaje natural. Es una parte de la gramática que investiga el modo 
como se proyectan los objetos y situaciones del mundo en el código de la lengua. 
Su objeto primario de estudio es la capacidad innata de los hablantes, que les 
permite desplazar los objetos del mundo en expresiones codificadas en un 
lenguaje simbólico natural, y que constituye su competencia semántica. (López 
Palma, 2016, p. 2). 
En términos generales, la semántica es la responsable de que la comunicación de los seres 
humanos sea fluida, con mayor razón en niveles jurídicos; el lenguaje técnico en lo que respecta 
a las ciencias jurídicas debe tener una cualidad semántica especial, en tanto que de la norma y su 
sustancialidad depende que la anarquía sea una constante; el propósito de la norma es mantener 
el orden, y si se trata de un Estado democrático con mayor razón, por eso dicha condición es vital 
en términos de ley.  
Por último, y como tercera condición, la norma debe ser pragmática, es decir la eficiencia de 
la semántica se materializa cuando está siendo concreta y pueda ser versátil; ese pragmatismo le 
da la cualidad de positiva, de sustancial y, en lo referente a las medidas cautelares, se podría 
acuñar el termino pragmatismo positivo de la ley, en tanto en que siendo ley y contando con las 
condiciones anteriores, cumpla con su naturaleza; es decir, mantener el orden, siendo equitativa y 
proporcional.  
En consecuencia, con respecto a las medidas cautelares, se espera de ellas, que cumplan un 
cometido preventivo, no obstante, si se lee “a solicitud del demandante” esto puede “presumir” 
que la decisión de ordenar dichas medidas, no depende de la autoridad que está dirimiendo el 
conflicto, sino de los intereses de uno de los actores de él, que no siempre tiene que estar sujeto a 
los términos de ley.  
Las medidas cautelares deben abogar por defender y prevenir, pero sin vulnerar, de manera 
que la norma que les da vida debe cumplir con las condiciones antes expuestas; al respecto, se 
podría enunciar lo manifestado por la Corte Constitucional en Sentencia C – 379, del 2004, que a 
la letra sostiene: 
Las medidas cautelares tienen amplio sustento constitucional, puesto que 
desarrollan el principio de eficacia de la administración de justicia, son un 
elemento integrante del derecho de todas las personas a acceder a la 
administración de justicia y contribuyen a la igualdad procesal. Sin embargo, la 
Corte ha afirmado que “aunque el Legislador, goza de una considerable libertad 
para regular el tipo de instrumentos cautelares y su procedimiento de adopción, 
debe de todos modos obrar cuidadosamente, por cuanto estas medidas, por su 
propia naturaleza, se imponen a una persona antes de que ella sea vencida en 
juicio. Por ende... los instrumentos cautelares, por su naturaleza preventiva, 
pueden llegar a afectar el derecho de defensa y el debido proceso, en la medida en 
que restringen un derecho de una persona, antes de que ella sea condenada en un 
juicio.  
Desde lo anterior, la Corte admite la ambigüedad de la ley en su elaboración, lo que puede 
provocar a la autoridad incurrir en fallos, en detrimento del bienestar de una persona, cuando se 
hace evidente una restricción en ellas; es decir, de la medida que se toma, se colige un perjuicio 
para una de las partes, perjuicio que puede ser justo o no como medio para subsanar un daño 
causado; ahora bien, en aras de mantener la eficiencia, la norma no puede ser reaccionaria, esto 
significa que si bien se presume un daño, la medida no puede ocasionar otro que vulnere los 
derechos del causante; ya que como sostiene la Corte “pueden llegar a afectar el derecho de 
defensa y el debido proceso”(Sentencia C – 379, 2004). 
En este punto cabría preguntarse sobre los efectos generales de las medidas cautelares, si se 
mantiene la premisa de una efectividad sin reciprocidad procesal, es decir, con una consabida 
violación constitucional; ex profeso, la norma que da vida a la medida cautelar exige desde su 
formalidad y sustancialidad las tres condiciones expuestas con anterioridad.  
 En lo que respecta a las medidas cautelares, si bien persiste una anomalía por subsanar 
eficazmente, la misma debe abarcar, en estas dimensiones, el propósito y las consecuencias. En 
cuanto al propósito se establece como medida preventiva que le da oportunidad, dándole a su vez 
efectividad; y en cuanto a las consecuencias, desde el análisis propuesto debe establecerse el 
daño o la afectación causada al individuo que se le impone la medida.  
Sin embargo, en el presente caso cuando se alude a la medida cautelar, como norma, se está 
haciendo referencia al derecho; por su parte, en cuanto a las dimensiones, su validez radica en la 
integralidad, en la medida en que siendo oportuna no pierde la perspectiva de equitativa y 
proporcional, para que con ello se libere la tensión que pueda generar la efectividad y el debido 
proceso; a propósito de esto, la Sentencia C-379 de 2004, expone lo siguiente: 
Existe pues una tensión entre la necesidad de que existan mecanismos cautelares, 
que aseguren la efectividad de las decisiones judiciales, y el hecho de que esos 
mecanismos pueden llegar a afectar el debido proceso, en la medida en que se 
imponen preventivamente, antes de que el demandado sea derrotado en el 
proceso. Precisamente por esa tensión es que, la doctrina y los distintos 
ordenamientos jurídicos han establecido requisitos que deben ser cumplidos para 
que se pueda decretar una medida cautelar, con lo cual, la ley busca que esos 
instrumentos cautelares sean razonables y proporcionados.  
Por tanto, la medida cautelar no se constituye en un fallo definitivo, esto indica que no es un 
fin en sí misma, sino un medio para asegurar la prevalencia de la ley en el terreno de lo práctico, 
protegiendo derechos; no obstante, aun siendo un medio provisional, puede en todo caso vulnerar 
a quienes se ven sometidos a ellas.  
No obstante, la Corte en la aclaración hace referencia a la ley en España; la pregunta sería, 
¿qué acciones adopta la legislación colombiana para que esa medida cautelar decretada no se 
arbitraria en cuanto al demandado? Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C – 490 del 
2000, afirma que: 
La Corte encuentra también que el mandato acusado es proporcionado puesto que, 
si bien la medida cautelar es practicada antes de notificar al demandado, lo cierto 
es que, como bien lo destacan varios intervinientes, el estatuto procesal pretende 
también salvaguardar los derechos del demandado. Así, en primer término, la ley 
exige que quien solicita esas medidas preste “contra cautelas” adecuadas, a fin de 
resarcir eventuales daños al demandado. Por ejemplo, el propio artículo 513 
señala que sólo podrá decretarse embargo o secuestro de bienes antes del 
mandamiento de pago si el ejecutante presta caución equivalente al diez por 
ciento del valor de la ejecución, para responder por los perjuicios que se causen 
con esas medidas cautelares.  
Según la sentencia y la norma, una medida es el 10% de la ejecución como una garantía que 
“protege” al demandado, porque se infiere como un deber del Estado dicha protección; ahora 
bien, en un contexto hipotético, la caución impuesta como medida puede ser la suma que el 
demandado requiere para su manutención y la de su familia; se enfatiza en que esto es una 
situación, eso significa que (guardando las proporciones) el 10% no representa una garantía, y 
por ende su seguridad y sus derechos se ven seriamente amenazados. 
Es precisamente en ese sentido que se alude desde las dimensiones o condiciones anteriores, a 
la validez y a la justicia de las que debe estar investida la ley, porque la buena fe, considerada un 
principio constitucional, no se constituye en una garantía de protección para salvaguardar los 
derechos, en este caso de los demandados expuestos a la imposición de medidas cautelares. 
Se prevé que la presunción de equidad, en las medidas que tome el servidor público que funge 
como autoridad, o quien haga sus veces, debe abastecerse de la información y las pruebas 
suficientes y necesarias para que éstas no produzcan un efecto contraproducente; es decir, si bien 
la sustancialidad de la ley exige medidas concretas a favor de una presunta víctima, cuyos 
derechos fueron vulnerados, en aras de restituir derechos o prevenir violaciones posteriores, el 
funcionario debe prever unos efectos hacía la contraparte.  
La medida cautelar, desde su aplicación, vaticina situaciones en conflictos judiciales, que le 
puedan dar continuidad en una violación de derechos; en tal sentido, el funcionario toma 
decisiones preventivas, ordenando a la contraparte a emprender una acción restaurativa, la 
construcción analítica, somete al escrutinio hermenéutico de posturas ideológicas que confrontan 
la idoneidad de las medidas cautelares, desde una perspectiva integral, esto es teniendo en cuenta 
que el conflicto tiene una composición de parte y contra parte, como dos extremos de una sola 
unidad, y en la que el árbitro tiene la obligación de velar por el cumplimiento de preceptos 
constitucionales que protegen a la totalidad de las partes involucradas; en palabras de Parra 
Quijano (2013), se establece que en la medida se:  
Permiten de este modo al proceso ordinario funcionar con calma, en cuanto 
aseguran preventivamente los medios idóneos para hacer que la providencia 
pueda tener, al ser dictada, la misma eficacia y el mismo rendimiento práctico que 
tendría si se hubiese dictado inmediatamente. (p. 301).  
Así las cosas, a partir de ello surge la acción de impartir justicia, como ejercicio jurídico, y las 
medidas cautelares como herramienta de sujeción a la ley; son un icónico ejemplo del papel de la 
norma, desde una perspectiva dual, dando por sentado que se enfrentan dos extremos de un 
mismo asunto, en consecuencia, la posición debe redundar en procura de fallar en justicia y 
equidad. 
Desde el postulado filosófico planteado por Kelsen (2009), en su “Teoría pura del derecho”, 
se alude al positivismo jurídico como premisa irrestricta de las normas, que debe responder en 
todo caso a lo fáctico, teniendo como base uno de los principios esenciales en el derecho, que es 
el de proporcionalidad; en consecuencia, la teoría pura del derecho propone el derecho positivo 
para resolver el problema ontológico, en relación con el origen y el papel de la norma jurídica, 
teniendo en cuenta que debe responder al equilibrio social, es decir, a la ponderación de 
intereses, necesidades y convivencia en condiciones de igualdad, que es precisamente la razón 
por la que toma éste nombre. 
La Teoría pura del derecho es una teoría del derecho positivo, del derecho 
positivo en general y no de un derecho particular. Es una teoría general del 
derecho y no una interpretación de tal o cual orden jurídico, nacional o 
internacional. Quiere mantenerse como teoría, y limitarse a conocer única y 
exclusivamente su objeto. Procura determinar qué es y cómo se forma el derecho, 
sin preguntarse cómo debería ser o cómo debería formarse. Es una ciencia del 
derecho y no una política jurídica. (Kelsen, 2009, p. 17).  
En contexto, y conforme al análisis planteado, se puede presumir que el objeto del derecho es 
la justicia, en su connotación más extensa; esto significa, desde la apreciación de las 
investigadoras, que la justicia, la cual es el objeto del derecho, tiene como propósito abastecer de 
sentido la norma, para que sea compatible con los intereses generales; en su defecto, se exige de 
la norma que sea proporcional, es decir que garantice la equidad entre sus usuarios. 
No obstante, y en materia de fallos arbitrales que ordenan medidas cautelares, estas no 
siempre responden a esa filosofía positivista propuesta, toda vez que, en la prevalencia de 
favorecer, los derechos de una de las partes, niega automáticamente los de la otra. En cuanto a la 
ponderación Robert Alexy (como se citó en Hernández Díaz y Jiménez Roncancio, 2017) indica: 
(…) esta sub-regla busca la optimización en relación con el principio que juega en 
sentido contrario; así, las posibilidades jurídicas indicarán hasta qué punto se 
puede/debe sacrificar un principio para el cumplimiento del otro y si la 
importancia de este es suficiente para la no satisfacción del primero. “Cuanto 
mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios, 
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro”. Según el autor, 
dicha optimización proporcional no es otra cosa sino la misma ley de la 
ponderación. (p. 89).  
En el caso del arbitraje y de los fallos que establecen (medidas cautelares), este se hace 
conforme a una norma social (la jurídica), y se funda sobre unas condiciones específicas: una 
sanción, con la salvedad de que la misma debe prever la consecuencia; así las cosas, el árbitro, 
antes de emitir un fallo conducente a ordenar medidas cautelares, debe contar con el presupuesto, 
de un lado, de los efectos que ésta pueda causar en el afectado y, del otro, si con ello no se están 




Colombia es un “Estado social de derecho”, soberano, autónomo, democrático y participativo, 
cuyo objeto es la protección del ser humano; por ello debe, desde su quehacer jurídico, obrar en 
consecuencia; por ende, la norma diseñada y ejecutada debe responder a la necesidad del sujeto 
social, como parte, y no del individuo como ente aislado; así las cosas, tanto la construcción de la 
ley, como su ejecución, responden a propósitos centrados en el bien común, teniendo en cuenta 
que la particularidad de los sujetos está supeditada a la necesidad del colectivo. 
Pero como en este sentido el equilibrio debe ser una premisa, tal aseveración no puede 
suprimir o ignorar la cualidad que marca la diferencia del individuo y, en consecuencia, las 
necesidades a las que se ve abocado, por cuenta del perjuicio causado por uno o unos 
congéneres; esto significa que un atributo (su condición social) no anula el otro (su condición 
individual).  
Es precisamente sobre esa base en que el análisis propuesto adquiere significado, 
presumiendo que la ley, tal como está concebida, tiene la capacidad de intervenir 
“positivamente” en la sociedad donde se ejecuta, y que no se trata de meras formalidades 
convertidas en sofismas de distracción para favorecer intereses particulares y distraer a la 
sociedad. 
En lo que respecta a la medida cautelar, cabe suponer que tal acepción no es otra cosa que una 
disposición necesaria para “proteger” una presunta víctima; en ese sentido, se disgrega el término 
en dos fracciones: una unidad jurídica, compuesta de un demandante, que es el artífice de la 
unidad, al recurrir a instancias judiciales para reclamar una reparación; y el demandado, que es 
sobre quien, de manera presunta, recae la responsabilidad de la falta; y un medio para dirimir, 
que en este caso es el árbitro o delegado del Estado.  
En el caso de quien demanda una reparación en arreglo a la ley, éste espera que quien funja 
como autoridad resuelva satisfactoriamente su requerimiento, conforme a lo que él considera su 
criterio, teniendo en cuenta de que el mismo es subjetivo y, al respecto, la Constitución exige en 
su artículo 2º “garantizar la efectividad de los principios”, esto lleva implícito una orden de 
equidad; sin embargo, cuando la decisión de establecer una medida cautelar, en favor de un 
reclamante, por el solo hecho de ponderar derechos, sin considerar unos contextos previos en las 
partes involucradas, ese principio de garantía no se aplica.  
Su esencia estiba la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que transcurre 
hasta que recae un pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la 
finalidad del proceso. Y, en tanto que parte de la tutela judicial efectiva, juega un 
papel extremadamente importante, pues tiende a la universalidad ratione temporis, 
es decir, cubre de forma efectiva la laguna temporal que se produce entre los 
hechos que dan lugar al litigio y la resolución final de fondo. No pretenden, pues, 
ser indefinidas, justificándose únicamente hasta que se cumpla la función de 
aseguramiento, pudiendo variar si se produce en cambio en la situación fáctica 
que motiva su solicitud y deben guardar una relación de proporcionalidad para 
conseguir el fin perseguido que es el aseguramiento de la efectividad de la 
decisión que decida sobre el fondo del asunto. (Fernández Rozas, 2007, p 24). 
En ese orden de ideas, si, por el contrario, no se ignora una condición real del demandado, en 
aras de proteger bienes constitucionales, se están violando derechos de quien espera en la ley y 
en la autoridad la aplicación de principios constitucionales, en aras de favorecer la justicia; lo 
anterior, teniendo en cuenta que no siempre, en el fallo de las medidas cautelares, se están 
protegiendo bienes vulnerados.  
De lo anterior, se puede colegir entonces que más que la apropiación formal para el fallo de 
medidas cautelares, pesa una interpretación normativa que decanta coyunturas en favor de 
favorecer la equidad y la justicia, y no el formalismo insustancial de la ley. Esto significa que, en 
el marco de los principios constitucionales, la ley ofrece la suficiente versatilidad para que, desde 
la sana crítica y las reglas de la experiencia, determine si la medida cautelar que protege no 
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